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《 講　　演 》
医師責任法の新たな展開
ヨハネス・ハ ガーー 
翻訳：坂本恵三
一　はじめに
　1980年代90年代において激しい議論が展開された後、医師責任法においては
確かに議論が落ち着いたことはないが、新たな動きが大変大きいというわけで
もない。このことは、おそらく判例が大部分法典化されドイツ民法典630条 a
乃至630条 h に規定されたこととも関係するであろう。
二　医師の義務―治療のミス
　 1 ．さて標準を定めるのは、民法630条 a 2 項である。最低限保証されなけ
ればならないのは、専門医の標準であるが、これは、もちろん時代によって異
なる（1 ）。
　ａ）その際、医師の指針（Leitlinie）が医師の標準（Standard）と必然的に一
致するわけではない。とりわけ医師の指針は専門家の鑑定を代替するものでは
ない（2 ）。その際標準は、自己の専門領域の視点から定められるべきものであ
る。すなわちある病状が、隣接する診療科にはそれほど周知のことではない場
合には、これが自動的に標準に対する違反となるわけではないことを意味す
（ 1）　BGH NJW-RR 2014, 1053, 1055 Rn. 17.
（ 2）　BGH NJW-RR 2014, 1053, 1055 Rn. 17.
東洋法学　第62巻第 3 号（2019年 3 月）
305
る（3）。しかしその場合は、いわゆる引受責任（Uebernahmevershulden）が存在
する可能性がある。医師が、診断状態が不明確である場合に専門家の意見を聴
取する場合には、いわゆる引受責任が認められる（4）。
　ｂ）標準は、もちろん診療もしくは病院の重要性によっても異なる。これに
ついては、より高度な標準を設定することができる。標準からの乖離は、より
高度に合意する可能性もまたより低度に合意する可能性もある（5）。たとえば医
師ではないが許可を得ている治療師による治療を選択する場合のように、代替
的な標準を選択する場合が、これにあたる。
　ｃ）とりわけ薬品のテスト段階においては、専門医の標準から乖離する可能
性が高い。しかしこの場合には、厳格な要件が維持されなければならない。標
準たる方法と比較して、具体的な長所と短所を慎重に比較衡量しなければなら
ない。この比較衡量は、継続的に行われなければならない。原因、性質、範囲
について正確にわかっておらず、それが発生した場合には、深刻な健康侵害を
もたらす可能性がある患者にとっての危険が浮かび上がる場合には、とりわけ
検査のための調査（Kontrolleuntersuchung）が必要である。さらに、許可が欠
けていることと未知の危険が排除されていないことについて説明する必要があ
り、最終的に患者は、従来の治療をしてもらうのかそれともその方法で治療し
てもらうのかを比較衡量することが可能でなければならない。この準則に対す
る違反は、単なる診断結果のミスではなく治療のミスである（6）。
　ｄ）非専門家の治療方法は、原則として許容される。しかし痛みが生じる場
合には、高度の注意が要求される。患者も、治療が学問的水準にかなったもの
（ 3）　BGH NJW-RR 2014, 1053, 1055 Rn. 20.
（ 4）　OLG Koblenz VersR 2012 1041, 1042 f.; Köln VersR 2015, 330, 331.
（ 5）　BT-Drucksache 17/10488, S. 90 f., 52）
（ 6）　BGHZ 172, 1, 5 ff. Rn. 10 ff.
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ではないことの説明を受ける必要がある（7）。これに対し、いかなる条件のもと
でも唱えることができない措置は許されない。実務上の例としては、ある歯科
医が 4 本抜歯しさらにあごの骨を削ったというものがある（8）。
　 2 ．治療の初めに医師は、既往症を確認しなければならない。医師は、既往
症の確認に基づいて診断する義務を負う。しかしこれまでの判例によれば、診
断のミスは、治療のミスではない。なぜならば、症状は必ずしも一義的ではな
いからである（9 ）。しかし判例において長らく争いのなかったこの出発点が、今
日広範に疑問とされているのである。すなわち判例は少し前から、医師の標準
に従った診察が行われていないということを示して、診断結果のミスの範疇を
発展させてきたのである（10）。たとえば、医師が、精神的障害の疑いに気付きな
がらこれを調査しなかったり（11）、相当な所見がないために骨折の調査をしな
かったり（12）、患者を専門病院に転送しなかったことは（13）、診断結果のミスとみ
なされた。したがって結局判例は、診断のミスが診断結果の欠けることに基づ
く場合には、診断のミスはミスであるという方向に方向転換をしたのである。
そうこうするうちに診断結果と診断は同義で用いられるようになっている（14）。
　 3 ．医師は、確実なことを説明する義務を負う。治療についての説明ともい
われる。
　ａ）そのために医師は、まず診断を伝達し、治療がどのような結果をもたら
（ 7）　BGH 172, 254, 256 ff. Rn. 10 ff.
（ 8）　BGH NJW 2017, 2685 f. Rn. 5 ff.
（ 9）　BGH NJW 2003, 2827, 2828 Rn. 10 f.
（10）　BGH NJW 2003, 2827, 2828; 2016, 639, 640 Rn. 5 ff.
（11）　BGH NJW 2016, 639, 640 Rn. 5 ff.
（12）　BGh NJW 2004, 2827, 2828 Rn. 12 ff.
（13）　BGH NJW-RR 2014, 1051, 1052 Rn. 17.
（14）　BGH NJW 2017, 1742, 1743 Rn. 18.
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すのかそしてまた治療をしないことがどのような結果をもたらすのかについて
患者に説明しなければならない。いずれにせよ決定するのは、患者である。こ
れは自己決定権および人間の尊厳のあらわれであり、これが、単なる客体とし
ての役割を患者に負わせることを禁止するのである（15）。
　ｂ）次に、危険にさらされる可能性について指摘されなければならない。こ
の点についてもまた二つの種類がある。医師は、患者に患者自らが危険に身を
さらすべきでないということを指摘しなければならない。たとえば、より危険
が少ない方法の治療を選択することができる場合が、これにあたる（16）。治療効
果を確保するために必要な生活方法を指摘することもこれに含まれる（17）。これ
と区別しなければならないのは、第三者を危険にさらすことを指摘することで
ある。たとえば、予防接種したての乳児に関して、第三者に感染させる可能性
があることを指摘しなかった場合がこれに該当する（18）。
　ｃ）勧められる措置の緊急性を指摘しないことは、治療上の助言義務違反に
該当する。たとえば医師は、まれではあるが危険な腫瘍に関して目を検査しな
ければならないことを指摘し（19）、眼科の専門医の意見を求めなければならない
ということを指摘しなければならない（20）。しかしもちろん医師は患者に強制す
ることはできない。医師が患者に検査の必要性を指摘した場合には、それに
よって医師は、医師に期待されるすべてのことをしたのである（21）。
　 4 ．次に医師は必要な治療をしなければならない。
（15）　BVerfG NJW 2005, 1103 Rn. 24 ff.
（16）　BGH NJW 2004, 3703, 3704.
（17）　OLG Köln VersR 1992, 1231, 1232.
（18）　BGHZ 126, 386, 389 ff.
（19）　BGHZ 107, 222, 225, 227.
（20）　BGHZ NJW 2005, 427, 428.
（21）　BGH VersR 2017, 888, 889 f Rn. 13 ff.
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　ａ）治療は、基本的に適応（Indikation）の種類しだいである。生命にかか
わる適応については、説得力のある理由が必要不可欠である。生命にかかわる
適応の他に、選択肢のある相対的な適応が存在する。さらに、絶対的な禁忌が
存在する。禁忌を守らないことは、損害を惹起し、それゆえ許されない。相対
的な禁忌については、利益が損害を上回る。それゆえこの治療法は許される。
　ｂ）方法の選択においても、判例は、事実上正反対に変更された。以前は方
法の決定は、医師のすべき事柄であった。その後、様々な治療の可能性が存在
する場合には、患者が選択しなければならないことになった。そして様々な治
療の可能性は常に存在するであろう。この決定は、自己決定の説明の一部であ
る。たとえば、背中の痛みについて外科手術による治療の代わりに、外科的手
術によらない温存療法による痛みの対処法が可能である場合や（22）、骨折のケー
スで、それを放置することもできるし、整復または手術によって対処すること
ができる場合に（23）、これが該当する。
　 5 ．法律において新しいのは、治療のミスについての医師の指摘義務であ
る。これは現在、ドイツ民法630条 c 2 項 2 文において規定されている。しか
しこの義務は、その限りにおいては通常の規定が適用されるので、消滅時効の
再開始に役立つものでもないし、消滅時効の再開始が承認されたわけでもな
い。すなわちこの義務は、内容のないものである。
　 6 ．民法630条 c 3 項の経済的な説明も、同様に新たに法律の中で規定され
たものであるが、これは、それまでの判例を法典化したものである。健康保険
による患者（Kassenpatient）の場合には、支給される額が医師にわかっている
ので、この義務が通常、厄介な問題となることはない。私保健の患者
（22）　BGH NJW 2014, 1529, 1530 Rn. 10.
（23）　BGH NJW 2005, 1718 f.
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（Privatpatient）の場合で、とりわけ患者が様々な保険金の支給を受ける場合に
は、困難な問題となる可能性がある。この場合には、行われた処置が、保険金
によってカバーされているか否かが判断されなければならない（24）。判例によれ
ば、病院経営者は、医師が責任義務保険に加入していることを指摘しなければ
ならないわけではない（25）。
　 7 ．医師の業務及び病院は、適切に組織化されていなければならない。水平
分業の原則（das Prinzip der horizontalen Arbeitsteilung）が、適用される。これ
は、医師の業務は医師が個人的に提供しなければならないということを意味す
る（26）。履行補助者の利用は、従属的な活動についてだけ許される（27）。しかしこ
れについては、すでに契約において医師の代理人が治療を行ってよいというこ
とが定められている場合が、例外として認められる。しかし注目しなければい
けないのは、この種の合意は、民法308条 4 号によれば、普通取引約款におい
てすることはできないということである。いずれにせよ個別の合意によって行
うことは可能である（28）。その他病院ないし医師の義務に属するものとして、病
院を適切に組織化することや、必要な医療機器を設置することがあり、もちろ
ん面接交渉義務の履行もこれに含まれる。
三　自己決定の説明（Selbstbestimmungsaufklaerung）
　 1 ．判例は、安定した実務において、「全体としての」説明を要求してい
る。病気は、美化されたり誇張されたりしてはいけない（29）。その際決定的であ
るのは、頻度ではなく、患者の決定のための潜在的な結果の意味である。それ
（24）　OLG Stuttgart VersR 2013, 583, 584 f.
（25）　BGHZ 161, 255, 263; a.A. MünchKomm/Wagner, Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 
7. Auflage 2016, § 630c Rn. 60.
（26）　BGHZ 155, 76, 79 Rn. 7.
（27）　BGHZ 155, 76, 79 Rn. 7.
（28）　BGH 155, 76, 80.
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ゆえ問題となる可能性がある最も深刻な危険が指摘されなければならない（30）。
さらに、手術の緊急性も重要であるが、創傷感染の可能性が高まるという危険
も重要である（31）。たとえば、手術の際に殺菌されていないレモン果汁を使用す
るといった完全な門外漢の方法を用いることについて、同様に説明されなけれ
ばならない（32）。その他に例とされるのは、MRI を使用した結果としての横断
麻痺の危険や（33）静脈瘤の手術の一環としての脊髄麻酔後の頭内への液体流出の
危険についてである（34）。副次的な危険が、素人にとっては思いもよらないもの
であり、その危険が現実化した場合には患者の生活に重大な影響が及ぶ場合に
は、その副次的な危険についても説明しなければならない。これがあてはまる
のは、とりわけ、その後の治療が必要となる可能性がある場合である（35）。
　たとえば予防接種したての乳児に感染させる場合のように、第三者を危険に
さらす場合には、説明義務は高められる。同様により高度の説明義務があては
まるのは、たとえば献血の際の危険についてのように（36）医学的に必要と認めら
れない手術の場合や、美容整形手術の場合（37）、治療上固有の価値のない手術の
場合である（38）。
　 2 ．説明は、適時に行われなければならない。すなわち通常は手術の期日を
確定する前である。手術の期日を確定した後の説明で十分であるのは、患者が
それぞれの事情によって、内的に自由に決定する十分な機会を有する場合であ
る（39）。手術室に向かう途中での説明ではもちろん十分ではない（40）。手術の計画
（29）　BGH NJW 2010, 3230, 3231 Rn. 11.
（30）　BGH （St） NJW 2011, 1088, 1089 Rn. 10.
（31）　BGH （St） NJW 2011, 1088, 1089 Rn. 11.
（32）　BGH （St） NJW 2011, 1088, 1089 Rn. 16.
（33）　BGH NJW 2010, 3230, 3231 Rn. 11.
（34）　BGH NJW 2011, 375 Rn. 7.
（35）　BGH （St） NJW 2011, 1088, 1089.
（36）　BGHZ 166, 366, 339ff. Rn. 7ff.
（37）　BGH NJW 1991, 2349.
（38）　BGH NJW 2009, 1209, 1210 Rn. 13.
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が根本的に変更された場合には、手術の前の日の夕方に説明することでも十分
ではない（41）。それゆえ通常は、前日に説明が行われなければならない。この例
外となるのは、比較的軽微な手術である（42）。いずれにせよ説明が行われれば、
これは将来についても効果を有する（43）。
　 3 ．説明義務を負うのは、治療する医師であり、しかもそれぞれ自己の専門
分野について説明する（44）。手術をする医師が、履行補助者を介入させた場合に
は、その医師は、患者に問い合わせて、説明が行われたか否かを確認しなけれ
ばならない。このことは、手術する医師が、説明する医師の上司である場合に
はなおのことあてはまる。問題の多いケースでは、いずれにせよ執刀医が自ら
説明しなければならない（45）。第三者である医師が説明する場合、説明の中でミ
スが発生すれば、その医師は保証人の地位を負わされる（46）。
　 4 ．同意の権限を有するのはもちろん患者である。
　ａ）健康保険による患者についても、一人の医師に限定することは可能であ
る。しかしそのような限定がなければ、給付は資格を有するどの医師によって
提供することもできる（47）。いずれにせよ追加契約の場合には、契約の中に有効
な代理条項が定められていない限り、その医師自らが義務を負う（48）。これと異
なる準則が適用されるのは、病院料金法（KHEntgG）17条 3 項の適用がある
（39）　BGH NJW 2003, 2012, 2013.
（40）　BGH NJW 1998, 2734.
（41）　BGH NJW 2014, 1527, 1529 Rn. 21.
（42）　BGHZ 144, 1, 12.
（43）　BGH NJW 2014, 1527, 1529 Rn. 21.
（44）　BGH NJW 2010, 2430, 2431 Rn. 13.
（45）　BGHZ 159, 364, 367f Rn. 9ff.
（46）　BGH NJW 2015, 477, 478 Rn. 13.
（47）　BGH NJW 2010, 2580, 2581 Rn. 6, 9.
（48）　BGH NJW 2010, 2580, 2581 Rn. 7.
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場合である。自ら手術するという医師の陳述は、単なる意図の表明にとどまる
ものではなく、法的な拘束力を有するものに他ならない（49）。
　ｂ）様々な観点で特別な問題を提供するのが、未成年者の同意である。判例
によれば、弁識能力があれば足りる（50）。しかしこの裁判は、後に成年に達した
ときに初めて下されたものであり、かつ、司法共助条約が存在しなかったため
親の同意を得ることができなかった特殊なケースにおいて下されたものであっ
た。それゆえ成年に達していることを要件としてよいであろう。しかしいずれ
にせよ未成年者の拒否権は認められる。すなわち未成年者に追加的に質問しな
ければならないのである（51）。妊娠中絶は、もちろん妊婦の意思に反して行われ
ることは決して許されない。争いがあるのは、妊婦の意思だけが決定的である
のかということである。人格権保護を理由として、問題を肯定すべきであ
る（52）。
　ｃ）患者による自由な処分についても、特殊性を顧慮しなければならない。
万一に備えての代理権（Vorsorgevollmacht）が付与されている場合には、代理
人は、延命措置を終了させないことを決定できる（53）。代理人が、延命措置を打
ち切る決定をする場合には、書式が作成され、その決定は合理的な死亡の危険
または重大で持続的な健康被害につながる可能性があることが、委任状から読
み取ることができなくてはならない（54）。患者が自ら決定した場合には、民法
1901条 a 1 項により患者の意思が優先する。ただし民法1901条 a 2 項が適用さ
れる場合は、この限りではない。代理人と医師の間でいかなる措置をとること
（49）　GH NJW 2010, 2580, 2581 Rn. 10.
（50）　BGHZ 29, 33, 35.
（51）　BGH NJW 2007, 217, 218 Rn. 8.
（52）　aA OLG Hamm, Urt. v. 16. 07.1998 ― 15-W-274/88 = juris Rn. 10-12.
（53）　BGH NJW 2016, 3297, 3298 Rn. 15.
（54）　BGH NJW 2016, 3297, 3298 Rn. 15ff.
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が民法1091条 a 1 項及び 2 項による患者の意思に合致するかということについ
て一致があれば、裁判官の許可は必要ない（55）。
　 5 ．説明は、危険を露骨に描写することは禁じられていることに十分に配慮
して行われなければならない。むしろ説明は、できるだけ患者に配慮して行わ
なければならない。医学上の禁忌の場合には例外事例として、説明を行わない
でおくことができる。
　 6 ．同意には意思表示の通常の準則が適用される。同意の効力が及ぶ範囲
も、意思表示に準じて解釈されなければならない。これはとりわけ、いわゆる
手術の拡張の場合に問題となる。原則として手術の拡張は許されない。ただし
拡張が全く予見可能でなかった場合は、この限りでない。同意は、民法630条
d 3 項によって撤回することができる。同意の推定の規定も適用される。この
同意推定規定は、患者がたとえば決定能力を欠いたり、意識不明であったり、
予見されなかった手術の拡張が行われようとする場合に、患者の利益に沿うも
のである。
　 7 ．同意は、医師のミスをカバーするものではない。同意が欠ける場合に
は、手術はすでにそれだけで違法である（56）。医師が錯誤によって同意が存在す
るものと考えかつこの錯誤が過失によるものでない場合には、その行為態度は
免責される（57）。
　 8 ．同意がない場合、医師はそれにもかかわらず、患者が適切に説明を受け
ていれば、同意したであろうということを拠りどころとすることができる。解
釈論的に考察すれば、このいわゆる仮定的同意の中には正当な選択的対応
（55）　BGH NJW 2017, 1737, 1738 Rn. 14.
（56）　BGH NJW 2015, 74, 75 Rn. 6.
（57）　BGH NJW 2015, 74, 75 Rn. 6.
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（rechtmaessige Alternativverhalten）のケースが存在する。個人の決定が問題な
ので、その決定が存在することについての推定またはその決定が存在しないこ
とについての推定が働かない場合には、困難が生じる。この仮定的同意につい
ては、判例および通説において一連の要件が、形成されてきた。
　ａ）同意は、同じ医師に与えられなければならない。このことは、すでに同
意の要件の保護目的から要請されることである（58）。
　ｂ）段階化された審査のスキームが適用される。まず、医学上の適応が、他
の決定をすることはほとんどないことを、医師が証明しなければならない（59）。
次に患者が、患者は決定についての葛藤状況にあったことを主張しなければな
らない（60）。この葛藤状況を具体化することについて、あまりにも高度の要求を
してはならない（61）。手術ではなく保存療法が考慮の対象となる場合には、その
ような葛藤状況を推認することができる（62）。しかし本来この原則は、献血には
適用されない。献血については、説明をしないことはいずれにせよ正当化され
ない傷害となる（63）。患者が決定についての葛藤を主張した場合、医師は、患者
の陳述を否認することができる。しかし医師がこの患者の陳述を否認すること
は、実務では様々な意味で不可能である。患者が長年にわたって同様の治療を
受け容れてきた場合は、例外となるかもしれない（64）。
　ｃ）訴訟法的には、二つの特色がある。まず陳述が、原審とは異なる評価を
される場合には、患者を尋問しなければならない（65）。さらに、新たな防御方法
（58）　BGH NJW 2016,3523, 3524 Rn. 8ff.
（59）　BGH NJW 2009, 1209, 1211 Rn. 22.
（60）　BGH NJW 2009, 1209, 1211 Rn. 22.
（61）　GH BeckRS 2016, 06588 Rn. 11.
（62）　BGH NJW 2016, 641, 642 Rn. 12.
（63）　BGHZ 166, 336, 344 Rn 17.
（64）　OLG Koblenz, VersR 2014, 69, 70.
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が存在する。それゆえこの提出は、民訴531条 2 項 3 号によってこれを却下す
ることができる（66）。
　 9 ．医師は説明義務を負っているので、医師が説明を履行したことを証明し
なければならない。いずれにせよ医師が正確に記憶していない場合でさえ、医
師を信用することができる。このことは、医師の特別な状況と医師の証明義務
が患者によって濫用される危険から導き出されたことである（67）。さらに、証拠
となる資料が存在しないことが不利益となることもない。いずれにせよ患者の
署名があれば、それが、説明したことを推認させる間接事実となる（68）。これに
対し、同意の撤回は、患者がこれを証明しなければならない。
四　証明責任
　 1 ．通常の原則によれば、患者は、ミスと健康侵害、因果関係を証明しなけ
ればならない。責任については、医師が免責しなければならない。とりわけ、
医師が免責しなければならないという原則は、義務違反に関しては適用されな
いのである。なぜならば、患者に健康侵害が発生したとしてもその健康侵害
は、様々な原因に基づく可能性があり、とりわけ患者の任意の処理に基づくか
らである。
　ここでは、因果関係の証明と適法な選択的対応の区別が問題である。これに
ついては、証明責任の点で根本的な違いが存在する。その際理論的な違いは明
白である。医師が、ミスが健康侵害を惹起したのではないと主張すれば、これ
は因果関係の問題である。たとえば心電図が指示されていなかったケースがそ
の例である。この場合には、医師のミスのある対応との因果関係についての証
明責任は、患者が負う（69）。これに対して適正な選択的対応としては、同じ損害
（65）　BGH NJW 2015, 74, 76 Rn. 18ff.
（66）　BGH NJW 2009, 1209, 1211 Rn. 25.
（67）　BGH NJW 2014, 1527 Rn. 11.
（68）　BGH NJW 2014, 1527, 1528 Rn. 12ff.
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を惹起する別の因果の経過があったと医師が主張する場合が重要である。たと
えば、腫瘍が存在するにもかかわらず腸を切除しないことが、その例である。
この場合には、医師が、ミスがなくても同じ損害が生じたことについて証明を
しなければならない（70）。心筋梗塞についての説明がなかったが、その後損害が
発生した場合も同様である。損害は、それがなくても発生したかどうかは、正
当な選択的対応の問題である（71）。
　 2 ．この原則については、完全に支配可能な領域について、第一の例外があ
る。この領域については、以下のような特徴が示されている。病院の運営また
は業務の運営によって危険が発生するが、その危険は、その運営がきちんとな
されることによって排除することができまた排除されるはずである（72）。基本的
に、以下のケースが重要である。
　ａ）患者が、病気の診療助手によって病気を感染された。すなわちこの診療
助手の鼻風邪が、患者の膿瘍を引き起こした。このケースで医師は、免責の証
明をしなければならない（73）。
　ｂ）同様のことは、看護サービスの安全性についてもあてはまる。とりわけ
患者が、危険な状況に置かれている場合には、完全に支配可能な領域に該当す
るのである（74）。
　ｃ）液体注入器具が外れ、その結果患者が出血多量で死亡するケースも、完
（69）　BGH NJW 2015, 1601, 1602 Rn. 15.
（70）　BGH NJW 2012, 2024, 2025 Rn. 12.
（71）　BGH NJW-RR 2008, 263, 264 Rn. 14.
（72）　BGH NJW-RR 2016, 1260, 1261 Rn. 6.
（73）　BGHZ 171, 358, 360f. Rn. 12.
（74）　BGH NJW 1991, 1540, 1541; 1991, 2960f.
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全に支配可能な領域が該当する（75）。
　ｄ）最後に、入院による損害（76）と医師間の協力の欠如が（77）、問題となる。
　ｅ）反対の例としては、感染源が解明されていないままである場合や（78）、注
意義務違反が存在しない場合（79）を挙げることができる。
　 3 ．さらに因果関係の証明は、表見証明によって行うことができる。損害
は、前提とされた責任原因の典型的な帰結であるという経験則が存在しなけれ
ばならない。この例となるのは、治療を受けていた患者の妻がエイズ HIV に
感染したケースである。血液製剤による汚染が確定すれば、すなわちその他の
原因が治療を受けた側以外に存在せず、患者はエイズの危険のある集団に属し
ておらず、患者の生活態様からは著しく高められた感染の危険にさらされてい
るとはいえず、患者が汚染された血液を投与されたという場合には、汚染され
た血液の投与が患者の感染をもたらしたということが推認されるのである（80）。
しかし表見証明は、証明責任の転換を意味するものではない。とはいえ通常の
原則からみれば十分な衝撃ではある（81）。
　 4 ．重大な治療ミスが存在する場合には、証明責任が転換される。
　ａ）客観的に見てもはや理解しえないと思われる治療上のルールに対する違
反がなければならない。該当するのは、基本的な治療上のルールであり、した
（75）　GHZ 89,263,269ff.
（76）　BGH NJW 1984, 1403,1404.
（77）　BGHZ 140, 309, 313.
（78）　BGH NJW 2012, 684, 685 Rn. 20.
（79）　BGH VersR 2007, 1416 Rn. 6f.
（80）　BGHZ 163, 209, 213ff Rn. 12ff.
（81）　BGH NJW-RR 2013, 1331, 1332f. Rn. 17f.
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がって確実で実証された医学上の知見および経験を明らかに無視することであ
る（82）。証明責任の転換は、侵害について顧慮される原因のスペクトル（範囲）
が、ミスが基本的に重大であるために特に拡散し困難にされたことに対する補
償を提供するものであるといわれる（83）。治療が、我慢できるものではない場合
には、ミスのある行為態度のすべての結果がまだわかっているわけではないは
ずである（84）。
　ｂ）いずれにせよ原因関係の存在する可能性が極めて低い場合には、この原
則の例外とされる。これの一例は、セグメント（Sectio）という手術の技術に
よって得られた時間が極めてわずかであった場合である（85）。ミスが影響を及ぼ
さなかった場合も、同様である。たとえば、医師が誤って患者を早すぎる時期
に退院させてしまったが、その後発生した感染は、かかりつけの医師によって
発見されうるものでありまた発見されなければならないものである場合がこれ
にあたる（86）。証明責任転換は、患者の重大な寄与過失が存在する場合にも行わ
れない。このケースは、まれである。判例に現れた例としては、患者が医師の
助言に反して退院し、その結果必要な注入治療をもはや受けることができな
かったという事情がある（87）。
　ｃ）　診断が行われなかった場合には、特別なことがあてはまる。すでに診
断が行われなかったということ自体が、重大なミスである。たとえば、追加の
検査を思いついたがその検査を実施しなかった場合が、これにあたる（88）。しか
し十分な蓋然性を伴った解明が必要とされる場合に、極めて明白で重大な所見
（82）　BGH NJW 2016, 563, 564.
（83）　BGHZ 210, 192, 202 Rn. 11; BGH NJW 2017, 2109, 2111 Rn. 26ff.
（84）　BGH NJW 2012, 1653, Rn. 10.
（85）　BGH NJW 1996, 2828, 2829.
（86）　BGH NJW 1981, 2513, 2514.
（87）　BGH NJW 2009, 2820, 2822 Rn. 14.
（88）　BGH NJW 2012, 688, 689 Rn. 14.
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が明らかになり、これに対応しないことが重過失であり、これに対応しないと
いうミスが、発生した健康侵害を惹起するのにふさわしいものである場合に
は、単純なミスの場合にも証明責任が転換されることがある。たとえば、レン
トゲン検査を思いついたが、それを実施しなかった場合が、それにあたる（89）。
五　民法630条 h 3 項の記録の不存在
　 1 ．誤って記録作成を怠ったことの結果は、重大な治療ミスではなく、記録
されなかった措置それ自体が行われなかったという推定を理由づけるにすぎな
い。
　 2 ．治療自体が行われなかったことを重大な過失であると主張する場合に初
めて、証明責任が転換される。記録作成がないことは、とりわけ診療が行われ
なかった場合に、重要である。かりに診察を行いその診察がされれば対応義務
のある結果が明らかとなりその対応をしないことが重大なミスである場合に
は、証明責任転換の通常の原則が適用される。
六　手続における特殊性
　 1 ．結局、裁判官は鑑定人の鑑定意見に依拠して判決を下す。すなわち裁判
官は鑑定人に裁判を委託することもできないし、適切な根拠なしに判決を下す
こともできないし、あるいはそれどころか自己の評価に基づき鑑定人の意見に
対立する判決を下すこともできない（90）。通常の訴訟と比べると私的鑑定人がよ
り強く顧慮されなければならない。裁判官は、私的鑑定人の鑑定意見について
裁判所が任命した鑑定人の鑑定意見と同様に取り組まなければならない（91）。
　 2 ．審問請求権の原則が、重要な役割を果たす。判決における矛盾は、基本
（89）　BGH NJW 2014, 688, 689 Rn. 18ff.
（90）　BGH NJW 2015, 1601, 1602 Rn. 10.
（91）　BGH NJW 2016, 713 Rn. 4f.
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権の侵害をもたらす。たとえば、神経が一部切断されたという原告の陳述に控
訴審裁判所が気付かなかった場合がそれにあたる（92）。論述が矛盾する場合も、
同様である。治療の選択肢について説明があったという原告の陳述が、判決の
事実欄でその通り記載されたのに、判決理由において十分な説明について云々
する場合が、これにあたる（93）。
　 3 ．患者はだれでも、自己のカルテを閲覧する権利を持っている。これにつ
いては治療上の理由から精神疾患の場合には、制限を認めることができる。精
神疾患については、治療が、カルテの公開を疑問視する可能性がある（94）。
　 4 ．民法630条 g は、完結した規定ではない。患者の人格権からは、広範な
閲覧権限が生じる可能性がある（95）。いずれにせよ臨床医（テラピスト）は、
ケースについての自己の個人的な見解および評価を記した個所をマスキングす
る権利を有する（96）。
　 5 ．医師の個人的住所についての情報請求権は存在しない（97）。これに対し病
院は、被害者が不法行為を犯した患者に対して措置をとることができるように
するために、不法行為を犯した患者の住所を示さなければならない（98）。
七　総括
　長きにわたる法の展開の後に、――まさに民法典における法典化によっても
――医師責任の比較的法的安定性の高い領域が、形成された。医師の義務の内
（92）　BGH VersR 2017, 316 Rn. 5ff.
（93）　BGH NJW 2014, 1529, 1530 Rn. 5.
（94）　BGHZ 106, 146, 149.
（95）　BGHZ 185, 74, 78f. Rn. 12.
（96）　BGH NJW 2014, 298, 300 Rn. 24ff.
（97）　BGH NJW 2015, 1525, 1526f. Rn. 13ff.
（98）　BGHZ 206, 195, 199ff. Rn. 11ff.
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容が広範に定義づけられた。証明責任は、医師と患者の関係の特殊性という事
情を顧慮する。その間に手続の特殊性も形成された。もちろん今後も様々な問
題類型が存在するであろう。しかし現在作り上げられた諸手段を利用してそれ
ら問題を十分確実に解決できることが、望まれる。
訳者注
　本稿は2018年 3 月14日東洋大学で行われたハーガー教授（Pwf. Dr. Johannes Hager）の講演
を翻訳したものである。
 ―さかもと　けいぞう・東洋大学法学部教授―
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